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IV A. § 134 BGB 1.01 i Bürgerliches Recht/BGB IWuB 
BGH Nichtigkeit eines Vertrags mit einer "Ohne-Rechnung-Abrede" 
AmtL Leitsatz 

Allein der Umstand, daß ein Architekt oder Handwer­

ker ohne Rechnungsstellung bezahlt werden soll, führt 

nicht zur Nichtigkeit des Vertrags. 

B G H, Urteil vom 21. Dezember 2000 
(VII ZR 192/98, Köln) - WM 2001, 375 
Die Klägerin errichtete in den Jahren 1984/85 ein 
Wohnhaus. Sie verlangt wegen verschiedener Mängel 
Schadensersatz, von der Beklagten zu 2 wegen fehler­
hafter Dachdecker- und Isolierarbeiten und von dem 
Beklagten zu 1 wegen unzureichender Bauaufsicht. 
Die Parteien streiten über das Vorhandensein zahlrei­
cher von der Klägerin behaupteter Mängel. die 
Verantwortlichkeit hierfür und die Höhe der erforder­
lichen Beseitigungskosten. 
Die Klägerin stellte unmittelbar nach Bezug des 
Hauses unter anderem Feuchtigkeitseinwirkungen an 
sämtlichen Gebäudeteilen fest. Verschiedene Nach­
besserungsversuche schlugen fehl. Die Klägerin hat 
schließlich der Beklagten zu 2 mit Schreiben vom 30. 
Juni 1987 Frist zur Mangelbeseitigung bis zum 30. Juli 
1987 gesetzt und das mit einer Ablehnungsandrohung 
verbunden. Mit Schreiben gleichen Datums hat sie den 
Beklagten zu 1 aufgefordert, sich der Mängelbeseiti­
gung anzunehmen. Nach ergebnislosem Fristablauf 
ließ die Klägerin die von ihr für erforderlich gehaltenen 
Mängelbeseitigungsarbeiten durch Dritte ausführen. 
Die Klägerin hat von den Beklagten zu 1 und 2 ge­
samtschuldnerisch die Kosten für die Beseitigung der 
von ihr behaupteten Mängel in Höhe von 127288,37 
DM ersetzt verlangt. Nach dem angefochtenen Teil­
urteil ist diese Klage abgewiesen. Die Revision der Klä­
gerin führte zur Aufhebung und Zurückverweisung. 
Aus den Gründen 
. . Im Ergebnis zutreffend geht das Berufungsgericht 
von der Wirksamkeit des Vertrages aus. Der Beklagte 
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zu 1 stellt sich zu Unrecht auf den Standpunkt, der Ver­
trag sei unwirksam, weil er mit dem Auftraggeber ver­
einbart habe. daß das Honorar schwarz, das heißt ohne 
Rechnungsstellung. bezahlt werden solle. Eine derar­
tige Abrede führt nicht zur Nichtigkeit des 
Architektenvertrages. Der Umstand, daß die Abrede 
eine Steuerhinterziehung erleichtern soll, hat auf die 
Wirksamkeit des Vertrages keinen Einfluß. Nach der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Ver­
trag, mit dessen Abwicklung eine Steuerhinterziehung 
verbunden ist, nur dann nichtig, wenn die Steuer­
hinterziehung Hauptzweck des Vertrages ist (BGH, 
Urteil vom 23. Juni 1997 =BGHZ 136, 125, 132 f. =WM 
1996, 1621, 1623). Der Hauptzweck des Architekten­
oder Bauvertrages ist in der Regel nicht auf eine Steu­
erhinterziehung, sondern auf die Errichtung des ver­
einbarten Werkes gerichtet. Auch hier fehlen jegliche 
Anhaltspunkte für die Steuerhinterziehung als Haupt­
zweck. Grundsätzlich kann auch nicht davon ausge­
gangen werden, daß die Nichtigkeit der Abrede, keine 
Rechnung zu stellen, die Nichtigkeit des gesamten 
Vertrages erfaßt (a.A. OLG Hamm ZfBR 1997, 151). 
Die Abrede hat auf die Verpflichtung zur Vergütung 
des vereinbarten Honorars ohne Mehrwertsteuer kei­
nen Einfluß. Dieses bleibt auch dann ohne Mehrwert­
steuer geschuldet, wenn die "Ohne-Rechnung"-Ab­
rede unwirksam ist ... 
Anmerkung 
I. Einleitung 
In der vorliegenden Entscheidung geht es um die in 
der Praxis häufigen Geschäfte, bei denen die Parteien 
vereinbaren, dass keine Rechnung gestellt wird. Die 
ersparte Einkommens- und Umsatzsteuer wird zwi­
schen den Parteien gleichsam geteilt, indem sie 
den Preis der Leistung entsprechend niedriger anset­
zen. 
Der BGH hat mit diesem Urteil seine Rechtspre­
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dert und hält sie nun für wirksam. Eine bloße Recht­
sprechungsänderung allein ist sicherlich nichts Außer­
gewöhnliches. Bemerkenswert ist jedoch der Um­
stand, dass der BGH diese Änderung mit keinem Wort 
kenntlich gemacht hat Als andere Ansicht wird ledig­
lich ein Urteil des OLG Hamm (ZfBR 1997, 151) zitiert 
(zudem noch in einer sehr entlegenen Fundstelle, ob­
wohl das Urteil auch in der NJW-RR 1997, 722 zu fin­
den ist). Das gegenteilige Urteil des BGH (LM § 134 
BGB Nr. 57) und das Schrifttum, das der bisherigen und 
nun aufgegebenen Rechtsprechung folgte, finden kei­
ne Envähnung. Entweder hat der Senat dieses Urteil 
übersehen oder man wollte sich ausführliche Ausein­
andersetzungen mit der Problematik ersparen. Beide 
Erklärungen stimmen nachdenklich, denn von der 
höchsten Instanz in Zivilsachen erwartet man Qualität. 
Als Erklärung für die äußerst knappe Begründung des 
BGH käme auch in Betracht, dass man um jeden Preis 
ein bestimmtes Ergebnis erzielen wollte, das nach 
Lage der Dinge dem Einzelfall gerecht wurde, sich 
aber nicht generalisieren ließ. In diesem Fall hätten 
mit den offenen Tatbestandsmerkmalen der §§ 134, 
138 BGB ausreichende Wertungsmöglichkeiten zur 
Verfügung gestanden, um das gewünschte Ergebnis 
überzeugend und damit ausführlicher zu begründen 
als dies geschehen ist. Im Übrigen ist dies innerhalb 
kurzer Zeit schon das zweite Mal, dass der VII. Senat 
eine Entscheidung zu §§ 134, 138 BGB trifft, ohne auf 
gegenteiliges Schrifttum einzugehen, vgl. BGH WM 
1999, 1322 =WuB IV A. § 138 BGB 1.00 Sethe. 
Nach alledem lohnt sich also eine eingehendere Be­
schäftigung mit dem Thema. Da der BGH seine Recht­
sprechung, die er nun auf die Fallgruppe der Verträge 
"Ohne-Rechnung" überträgt. anhand von Fällen zur 
Hinterziehung von Grunderwerbsteuer entwickelt 
hat, ist ein Eingehen auf beide Fallgruppen geboten. 
II. Fallgruppe der Hinterziehung von Grunderwerb­
steuer 
1. Meinungsstand 
Es entspricht ständiger Rechtsprechung, dass mit 
Steuerhinterziehung verbundene Verträge nur dann 
nach § 134 BGB oder § 138 BGB nichtig sind, wenn die 
Steuerhinterziehung den Hauptzweck des Geschäfts 
bildete (RGZ 107, 357, 364; BGHZ 14, 25, 30 L; WM 
1997, 1621, 1623 WuB II C. § 30 GmbHG 197 Bayer; 
1961,727,728; 1966, 161, 163; 1975, 1279, 1281; 1978, 
1122, 1123; 1985,647,648). Dem stimmt das Schrift­
tum zu (RGRK/Krüger-Nieland/Zöller, 13GB, 12. Auf!., 
1982, § 134 Rdn. 129; Staudinger/Sack BGB, 13. Be­
arb. 1996, § 134 Rdn. 287; Soergel/Hefermehl, BGB, 
13. Auf). 1999, § 134 Rdn. 65; Palandt/Heinrichs, BGB, 
60. Auf!. 2001, § 134 Rdn. 23: ErmanlPalm, BGB, 10. 
Aufl. 2000, § 134 Rdn. 69: MünchKomm/Mayer-Maly, 
3. Auf]. 1993, § 134 Rdn. 52). 
Entwickelt wurde diese Rechtsprechung anhand von 
Grundstückskaufverträgen, bei denen der Kaufpreis 
im notariell beurkundeten Kaufvertrag niedriger an­
gegeben war als tatsächlich vereinbart, um Grund­
erwerbsteuer zu hinterziehen. Da diese Geschäfte zu­
meist nach § 313 Satz 2 BGB geheilt werden und sich 
damit die Besteuerung - sofern das Finanzamt von der 
"Umgehung" Kenntnis erlangt ohnehin nach dem 
wahren Kaufpreis richtet, wäre nach Ansicht des BGH 
(BGHZ 14, 26, 31) mit einer Nichtigkeit steuerlich 
nichts gewonnen. 
2. Ratio des § 134 BGB 
Diese Überlegung greift zu kurz. Es ist zwar richtig. 
dass durch die Nichtigkeit dieses Geschäfts nicht das 
Steueraufkommen im konkreten Fall erhöht würde, 
doch könnte die Annahme der Nichtigkeit allgemein 
eine höhere Rechtstreue bewirken, Wenn die Parteien 
(sofern sie bei der Steuerhinterziehung einverständ­
lieh zusammenwirken) bei Leistungsstörungen künftig 
immer den Einwand der Nichtigkeit des gesamten 
Rechtsgeschäfts fürchten müssten, würde über die da­
durch erzielte Abschreckung die Steuerehrlichkeit 
und damit das Steueraufkommen insgesamt erhöht. 
Dass solche Überlegungen nicht weit hergeholt sind, 
zeigt der Vergleich mit einer anderen Fallgruppe. Bei 
der Frage der Wirksamkeit von Schmiergeldabreden 
reicht bereits die potenzielle Gefährdung der Interes­
sen des von Schmiergeldgeber und -nehmer hinter­
gangenen Dritten aus, um die Nichtigkeit nach §§ 134, 
138 BGB anzunehmen; hierbei wird auch das Interesse 
der Allgemeinheit an der Unterdrückung des Schmier­
geldunwesens berücksichtigt (Einzelheiten bei Sethe, 
WM 1998, 2309 fL). Eine vergleichbare Gefährdung 
der Interessen der Allgemeinheit besteht in Fällen der 
Steuerhinterziehung, wenn beide Vertragsparteien 
bei der Steuerhinterziehung zusammenwirken. Das 
vom BGH angeführte Argument der "Steuerneutrali­
tät" überzeugt also nicht. Entscheidend ist, dass derje­
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nige, der sich außerhalb der Rechtsordnung stellt, von 
dieser keinen Schutz erwarten darf. 
3. Auslegung des § 134 BGB 
Nicht jeder Verstoß gegen ein Verbot führt zur Nich­
tigkeit des Rechtsgeschäfts. Maßgebend ist, ob Wort­
laut, Sinn und Zweck der jeweiligen Verbotsvorschrift 
die Nichtigkeit fordern (BGH WM 1996, 387, 389; Jau­
emig, in: ders., BGB, 9. Aufl. 1999, § 134 Rdn. 9). Es 
wird danach unterschieden, ob ein Verbot nur die äu­
ßeren Umstände des Zustandekommens betrifft (keine 
Nichtigkeit) oder ob das Verbot den Regelungsgehalt 
des Rechtsgeschäfts betrifft (dann Nichtigkeit). Ent­
scheidend ist also, ob das Verbotsgesetz sich nicht nur 
gegen den Abschluss des Rechtsgeschäfts wendet. son­
dern auch gegen seine privatrechtliche Wirksamkeit 
und damit gegen seinen wirtschaftlichen Erfolg. Selbst 
der Umstand, dass eine Handlung unter Strafe gestellt 
oder als Ordnungswidrigkeit mit Buße bedroht ist, be­
wirkt nicht zwingend die Nichtigkeit des Vertrags. Das 
gilt vor allem dann, wenn das Verbot nur eine der ver­
tragschließenden Parteien betrifft; in der Regel ist ein 
solcher Vertrag wirksam. Richtet sich das Verbot dage­
gen gegen beide Vertragspartner, so ist das Geschäft in 
der Regel nichtig. Eine für alle Beteiligten geltende 
Straf- oder Bußgeldandrohung gibt dabei einen ge­
wichtigen Hinweis darauf, dass die Rechtsordnung ei­
nem Vertrag, der das Verbot missachtet, die Wirksam­
keit versagen will (so ausdrücklich BGH NJW 1986, 
1104; s.a. BGH WM 1991, 1724, 1725 L; WM 1992, 
1148, 1149 = WuB IV D. § 319 HGB 1.92 Schulze-Oster­
loh: WM 1992, 1780, 1782). Mit diesen Grundsätzen 
nicht in Einklang zu bringen sind die genannten Ent­
scheidungen zur Hinterziehung der Grunderwerbsteu­
er. Beide Vertragspartner machen sich strafbar. Die in 
der Fallgruppe der Hinterziehung von Grunderwerb­
steuer verwendete Argumentation weist damit Wider­
sprüche zu den übrigen Fallgruppen mit strafrechtlich 
relevantem Verhalten auf. 
4. Untauglichkeit der bisherigen Unterscheidung 
zwischen Haupt- und Nebenzweck 
Auch die bislang übliche Unterscheidung zwischen 
Haupt- und Nebenzweck hilft wenig, da die meisten 
der hinterzogenen Steuern gerade au[grund von Aus­
tauschbeziehungen erhoben werden, die ihrerseits im­
mer einen eigenständigen Hauptzweck haben. Es ist 
daher nicht verwunderlich, dass sich in der Rechtspre-
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chung zur Steuerhinterziehung bei Austauschverträ­
gen kein Fall findet, in dem die Rechtsfolge des § 134 
BGB einmal bejaht worden wäre. Nicht ankommen 
kann es deshalb auch auf das wirtschaftliche Gewicht 
der Leistungen des Hauptvertrags einerseits und der 
"Steuerersparnis" andererseits (anders aber offenbar 
BGH WM 1978,1122,1123). 
5. Schutzargumente 
Wenn man mit der gravierenden Sanktion der Nich­
tigkeit operiert, drängt sich immer die Frage auf, wie 
man den "schwächeren" Vertragspartner schützt (wo­
bei hier dahingestellt sein kann, ob und in welchen 
Fällen es solche Ungleichgewichtslagen gibt und wie 
die Rechtsordnung hierauf reagieren sollte). Da eine 
Hinterziehung von Grunderwerbsteuern immer das 
Zusammenwirken beider Parteien voraussetzt, ist kei­
ner der Vertragspartner schutzwürdig , da beide sehen­
den Auges das Risiko der Nichtigkeit in Kauf nehmen. 
Vergleichbar ist die Ausgangslage mit den Schwarz­
arbeiterfällen, in denen der BGH bei einem Gesetzes­
verstoß durch beide Parteien die Nichtigkeit gemäß 
§ 134 BGB bejaht und in Extremfällen die Rechtsfol­
gen der Nichtigkeit im Wege der teleologischen Re­
duktion anpasst (BGH WM 1982, 1251, 1252 L: WM 
1990, 1669 L). Verstößt nur eine Partei gegen das Ver­
bot der Schwarzarbeit, greife dagegen die Rechtsfolge 
der Nichtigkeit regelmäßig nicht ein (BGH WM 1984, 
405, 406). Dieser Ansatz lässt sich auch in den Steuer­
hinterziehungsfällen fruchtbar machen. 
6. Zwischeniazit 
In Fällen der gemeinschaftlichen Hinterziehung der 
Grunderwerbsteuer überzeugt der von der Rechtspre­
chung eingeführte Grundsatz, der Vertrag sei nur nich­
tig, wenn die Steuerhinterziehung den Hauptzweck 
des Geschäfts bilde, weder vom Ergebnis noch von der 
Begründung. Auch auf diese Fallgruppe sind vielmehr 
die vom BGH für Rechtsgeschäfte im Zusammenhang 
mit Straftaten oder Schwarzarbeitergeschäften ent­
wickelten allgemeinen Grundsätze anzuwenden. Will 
also einer der Vertragspartner Steuern hinterziehen 
und leistet der andere hierzu Beihilfe oder ist gar Mit­
täter, liegen die §§ 134, 138 BGB in aller Regel vor. 
III. Fallgruppe der Hinterziehung von Umsatzsteuer 
In Bezug auf "Geschäfte ohne Rechnung" galt es 
lange Zeit als unstreitig, dass ein Vertrag nach §§ 134, 
138 BGB nichtig ist, wenn die Parteien auf eine Rech-
Sethe 
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nung verzichten und dies den Preis beeinflusst hat 
(BGH LM § 134 BGB Nr. 57; OLG Hamm BB 1989,651; 
NJW-RR 1997, 772; RGRKIKrüger-NielandlZöl/er 
a.a.O., StaudingeriSack, aa.G., Palandt/Heinrichs, 
a.a.G.; ErmanlPalm, aaG.; Flume, Allgemeiner Teil, 
Band H, 1979, § 17,4 == S. 346 Fn. 14 a). Der BGH hat in 
der vorliegenden Entscheidung diese Grundsätze mit 
keinem Wort erwähnt, statt dessen seine Rechtspre­
chung zur Fallgruppe der Grunderwerbssteuer auf die 
Geschäfte ohne Rechnung übertragen und folglich die 
Nichtigkeit solcher Geschäfte verneint, da die Steuer­
hinterziehung nicht den Hauptzweck des Geschäfts 
bilde. Eine Prüfung der Stimmigkeit des Ergebnisses 
erfolgte nicht. 
Wendet man die vom BGH zu Straftatbeständen ent­
wickelten generellen Kriterien (oben 11. 3. und 6.) auf 
die vorliegende Fallgestaltung an, spricht alles für die 
Nichtigkeit des Vertrags. Denn beide Beteiligten ma­
chen sich der (versuchten) Steuerhinterziehung oder 
Beihilfe dazu schuldig. Dies war auch das ausschlag­
gebende Argument in der bereits erwähnten BGH-Ent­
scheidung aus dem Jahr 1968 (LM § 134 BGB Nr. 57). 
Die Beteiligten einer Straftat waren nicht schutzwürdig. 
Auch die für die erste Fallgruppe gegebene Begrün­
dung, wonach die Annahme der Nichtigkeit das Steu­
eraufkommen im konkreten Fall nicht erhöhe und da­
her nicht geboten sei (oben H. 2.). lässt sich auf die 
zweite Fallgruppe nicht übertragen. Erfährt die Steu­
erbehörde von der Hinterziehung, kann sie die Um­
satzsteuer nur auf den vereinbarten niedrigeren Preis 
berechnen, der nach der Lösung des BGB der maßgeb­
liche Preis ist. Dies unterscheidet die Umsatzsteuerfäl­
le von den oben erwähnten Grunderwerbsteuerfällen. 
Dort führt die Vorschrift des § 313 Satz 2 BGB zur Gül­
tigkeit des Geschäfts zu denjenigen Bedingungen, die 
~38 
unabhängig von der Steuerhinterziehung vereinbart 
worden wären. Erklärt man nun das Geschäft "ohne 
Rechnung" als nichtig, sind die Parteien rein faktisch 
zumeist gezwungen, eine Neuvornahme des Geschäfts 
zu vereinbaren. Da eine Vertragsseite wegen der nun 
abzuführenden Steuer nur dann Gewinn machen wird, 
wenn ein realistischer und damit um die zu zahlende 
Umsatzsteuer erhöhter Preis vereinbart wird, ist bei 
Nichtigkeit der Vereinbarung ein gegenüber dem er­
sten Geschäft erhöhtes Steueraufkommen zu erwar­
ten. Gerade die Nichtigkeit würde den Finanzbehör­
den also das ihnen an sich geschuldete Steueraufkom­
men sichern. Bezieht man die oben genannten gene­
ralpräventiven Aspekte ein, erhöht sich dieser Effekt 
noch. 
Selbst wenn man also nicht der hier vertretenen 
grundlegenden Kritik an der Rechtsprechung zur ers­
ten Fallgruppe folgen will, muss man feststellen, dass 
zumindest die Übertragung dieser Grundsätze auf die 
zweite Fallgruppe verfehlt ist. 
IV. Fazit 
War in den einleitenden Bemerkungen die unge­
wöhnlich knappe und lückenhafte Urteilsbegründung 
kritisiert worden, muss man nach der Analyse des In­
halts feststellen, dass auch das gefundene Ergebnis 
nicht überzeugt. Dies gilt selbst dann, wenn man zur 
Stützung der Ansicht des BGB auf Überlegungen aus 
seinen früheren Urteilen zur Hinterziehung von 
Grunderwerbsteuer zurückgreift und sie auf die Fall­
gruppe der Umsatzsteuerhinterziehung zu übertragen 
versucht. Die Entscheidung des BGH offenbart Wer­
tungswidersprüche innerhalb der Fallgruppen zur 
Steuerhinterziehung, aber auch darüber hinaus zu an­
deren Fallgestaltungen mit strafrechtlich relevantem 
Verhalten der Vertragsparteien. 
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